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Come ogni altro concetto riguardante la condotta 
dell'uomo, cosi quello del delitto si è venuto svol* 
gendo man mano e sempre più determinando nel 
corso del tempo, da una prima incerta idea fino alla 
scientifica nozione, che ce ne ha dato la scienza pe- 
nale moderna (1). 

Onde, per poter studiare lo svolgimento naturale 
e storico del concetto del reato, è necessario formarsi 
di esso la più generale nozione che sia possibile, 
quella cioè, che contenga solo qualche caratteristica 
la quale si trovi costantemente, come indizio sicuro 
di ciò che si è ritenuto essere un delitto. 

Inteso a questo modo generale considereremo come 
delitto ogni azione dell'uomo, per la quale colui che 
ne pativa gli effetti, ha creduto di avere il diritto 
di reagire verso l'agente con azione analoga o con 
l'imporgli un equivalente. 



(1) Il presente scritto fa parte di uno studio di maggior mole 
•sul Danno criminale, di prossima pubblicasione* 
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È bene notare, che la reazione, carattere costante 
del delitto (come oggi nelle legislazioni civili è la 
pena) ebbe luogo non solo contro Tuomo o Tessere 
animato, che è stato causa dell'azione; ma anche 
contro le cose inanimate. 

Se è vero che lo sviluppo dello individuo ripro- 
duce in sintesi lo sviluppo della specie, secondo il 
parallelo che un insigne filosofo naturalista, l'Hackel, 
ha messo in chiaro; noi vediamo in fatto che i bam- 
bini, nell'età, nella quale la ragione non si è ancora 
tutta sviluppata, reagiscono contro la causa, quale 
che sia, del dolore, che essi provano. 

E quello che accade oggi nella prima età dell'in- 
dividuo, deve ritenersi con grande probabilità di vero 
sia accaduto nelle prime età della specie umana. 

Questa reazione è un modo particolare dell'or- 
ganismo di sentire le impressioni dolorose. 

Tutto ciò, che produce un dolore vivo nell'orga- 
nismo, eccita violentemente i centri psico-motori, ac- 
cumula in essi una grande forza di espansione, la 
quale poi prorompe con una reazione, consistente 
assai spesso in una azione non dissimile da quella, 
che ha arrecato il dolore. 

Questa reazione o si spiega su oggetti esterni^ 
o alle volte giunge persino a ricadere suU' istessa 
persona del paziente; come accade appunto nei bam- 
bini, nelle donne eccessivamente nevrotiche, o nei 
selvaggi, che si strappano ì capelli, le vesti o si 
mordono le mani. 

Quando la reazione ha luogo su persone o og- 
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getti esterni, in generale può chiamarsi vendetta; 
ed essa costituisce la prima caratteristica di quelle 
azioni, dalle quali si verrà svolgendo poi il concetto 
del delitto. 

Non starò qui a citare i fatti numerosissimi rac- 
colti dai viaggiatori e ordinati dai moderni sociologi, 
intorno alla vendetta presso i popoli selvaggi con- 
temporanei, i quali, secondo una opinione general- 
mente accettata oggi, possano darci un' immagine 
molto vicina della condizione primitiva dei popoli 
civili (1). 

Non può mettersi in dubbio questo fatto, che 
nella prima fase della vita della specie il sentimento 
predominante, come base del diritto penale, è quello 
della vendetta. E, come questa non si desta che per 
un fatto che arrechi dolore, capace cioè di eccitare 
grandemente i centri psico-motori, è chiaro che pos- 
siamo dire che erano ritenuti come delitti i fatti, 
le azioni delFuomo, che arrecavano un dolore; tra- 
scurando le reazioni contro gli esseri irragionevoli 
o inanimati, le quali, sebbene non manchino di un 



(1) Questi fatti si trovano specialmente nel Letoarneaa; L' évo- 
lution juridiqne dans les diverses races humaines. Paris 1891. id. 

L'évolntion de la morale. Paris 1887. id. La Sociologie; Lubbook 
I tempi preistorici e l'origine deirincivilimento Torino 1875, e nel 
Dn Boys, Histoire da droit penai des penples anciens. Paris 1845. 

Acute osservazioni intorno al valore da dare ai costumi dei mo- 
derni selvaggi,' come indizi di civiltà incipienti o decadute, fece lo 
Schiattarella nei suoi Presupposti del diritto scientifico, trattando della 
riforma dd metodo in 8Coiolo<fia Palermo 1885 e il Vanni, Lo stu- 
dio delle razze umane. 
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significato, che accenneremo fra breve, tuttavia rap- 
presentano una eccezione, e ben presto abbandonata 
dai popoli civili. 

E da notare però in questo primo perìodo, come 
la vendetta assai spesso non poteva essere compiuta 
dalla persona stessa deiroffeso, e perciò doveva es- 
sere esercitata dalle persone della famiglia e non di 
rado dai capi della tribù, cui apparteneva V offeso. 

In questa necessità sentita fin dai primordi delle 
umane associazioni, è il primo albore del concetto 
che la punizione del delitto è ufficio della società 
umana, la quale, nell'offesa fatta ad uno dei suoi 
componenti, vede come una offesa fatta a sé stessa. 

Non meno importante è pure l'altro fatto, che 
in questi primi tempi un altro sentimento fu ben 
presto messo a base della vendetta; quello cioè del- 
l' espiazione (1). 

Quale che ne sia l'origine psicologica, o la ve- 
nerazione degli spiriti dei morti, come vuolelo Spencer 
o il terrore che i fenomeni naturali, come la fol- 
gore, il vento, il terremoto, i vulcani, loro ispirarono* 
è certo che in tutti i popoli primitivi, come nei po- 
poli viventi ancor oggi allo stato selvaggio, la cre- 
denza in esseri soprannaturali, dotati di potenza straor- 
dinaria, si trova sempre. Da questi umili principi 
trae origine il sentimento religioso (2). 



(1). Fertile. Storia del Diritto Italiano, Voi. V. § 165. 
(2) Spencer, Princ. de sociologie. Max MuUer, Science dea Reli- 
gions. Dapny, Origine de tous les oultes ecc, 
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Ora, accanto al sentimento, o meglio istinto, della 
vendetta, ben presto sorse l'idea che il delitto, es- 
sendo un'azione contraria ai comandamenti degli an- 
tenati divinizzati, e poi della divinità; fosse anche 
e principalmente un'offesa a questa, e che la si do- 
vesse placare con un sacrifizio. 

E questo non pure si compiva con V immolare 
il reo alla divinità adirata, onde la vendetta acqui- 
stava carattere di sacro dovere, da parte della fa- 
miglia o della tribù dell'offeso ; ma, considerando il 
delitto come una macchia, che bisognava ad ogni 
costo lavare dalla famiglia stessa dell'offensore o dalla 
sua tribù, queste o costringevano il reo a subire la 
vendetta, o almeno offrivano una vittima piacutare 
alla divinità offesa (!)• 

E anche da questo si vede un primo indizio del 
principio che la punizione, non è cosa che riguardi 
soltanto l'offeso o la famiglia di lui; ma tutta la 
società ; anzi la famiglia del reo stesso, e perfino il 
reo; principio che poi avrà il suo svolgimento nella 
dottrina platonica della espiazione, e in quella mo- 
derna della scuola dello stesso nome. 

Se questi sono i caratteri più importanti del di- 
ritto penale primitivo, essi durarono a lungo nella 
storia dell'umanità; poiché li troviamo predominanti 
anche nelle legislazioni di popoli inciviliti, giàfor- 



(1) Robertson. « Storia di Carlo V. », Introd. Genesi, IV. 10 - 
Levìtico VI, 6 - VII, 7 - Livio, I, 26 - Tacito a Annali » XII, 
6 - Virgilio, « Aneide » I. 636 - Fertile, 1. e. 
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mati a stato, cioè nelle legislazioni dell'India, della 
Cina, della Persia, dell'Egitto, d'Israel, 

A me non preme, per l'argomento particolare di 
questo studio, intrattenermi a lungo sul contenuto 
di queste legislazioni. 

Esse, come ho accennato, sono improntate essen- 
zialmente dei caratteri ora accennati, e solo vi si 
aggiunge altro non meno importante, la considera- 
zione dei delitti che offendono l'ordine costituito della 
autorità sociale e di alcune istituzioni fondamentali 
dello stato, come l'ordinamento delle caste, in India. 

Nella legislazione ebraica poi altro progresso no- 
tevolissimo è la concezione di un certo rapporto tra 
il delitto e la pena, o meglio la vendetta, mercè la 
legge del taglione (talis esto) la quale veniva cosi a 
dare una prima garenzia allo stesso reo, che cioè 
non potesse sofl&ire danno maggiore di quello che 
aveva arrecato : occhio per occhio, dente per dente (!)• 

Quello che importa notare è che il delitto è 
considerato quasi esclusivamente dal lato esterno, 
puramente oggettivo; tanto vero che non solo subi- 
scono la reazione gli esseri umani, ma gli animali 
•e persino le cose inanimate si stimavano passibili 
di essa. 

E ciò pel duplice sentimento da cui moveva come. 



(1) La legge del taglione si trova anche oggi presso non pochi 
selvaggi, come gli Esquimesi, i Eamsciati, le Pelli Rosse, i Eukis, i 
Fuegiani ; nelP Uganda, nel Sudan, nella Eabilia. - V. Lubbook e 
Letourneau, op. cit. 
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si è detto, la reazione; cioè un istinto organico di 
reazione al dolore, nell'individuo; e un sentimento 
di espiazione verso la divinità offesa, alla quale si 
offerivano per placarla, o le cose che eran servite 
pel delitto, o esseri innocenti di ogni colpa. 

In tutto questo periodo primitivo quindi non vi 
è ricerca di elementi diversi pel delitto; esso è tutto 
nella oggettività di un fatto, il quale ha arrecato 
un dolore o si stima abbia irritato la divinità. 

Tuttavia, siccome le diverse fasi di ciascun fe- 
nomeno, si considerano successive solo per la pre- 
valenza che in ciascuno di esse ha uno dei caratteri 
mentre poi coesistono, spesso, in diversa misura gli 
altri caratteri ; per quanto in questa prima fase, che 
può chiamarsi dell'elemento oggettivo, questo pre- 
domini, già si hanno degli accenni alla fase succes- 
siva, in cui si presenta anche l'elemento soggettivo, 
come requisito del delitto. 

E cosi troviamo che la legislazione di Manu 
prende per la prima a considerare le cause che eli- 
minano o attenuano la imputabilità ; cioè l'involon- 
tarietà (1), il caso fortuito (2), la difesa legittima (3), 
la compensazione delle ingiurie (4), la moralità del 
motivo determinante (5). 

Del pari le leggi dell'Egitto fanno menzione della 



(1) Iieggi di Manu Vili; 232, 235. 293, XI, 73, 74, 75 

(2)Id. VIII. 236, 291. 

(3) Id. Vili. 349, 350, 351. 

<4) Id. VII. 276. 

(6) Id. Vili. 107. 
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legittima difesa (1), quelle ebraiche inoltre dell'uo- 
cisione del ladro notturno, della in volontarietà, della 
rissa (2)* 

Ma, tranne nei casi speciali, in cui è preveduta 
la scusante o la scriminante, il delitto è general- 
mente enunciato col solo elemento oggettivo: chi uc- 
cide, chi ferisce, chi ruba e simili. 

Però in tutte queste legislazioni domina una 
grande ferocia di vendette e di pene, e per fatti 
che oggi sono cancellati per fino dal novero delle 
immoralità, nonché dei delitti, come il bere liquori 
fermentati, il violare l'ordinamento delle caste, in 
India; il non coltivare la terra, in Cina, la bestemmia, 
il mangiare alcuni cibi, nella Giudea. 

Per trovare un diritto penale (come del resto 
qualsiasi norma della vita civile e politica) che si sia 
liberato dall'involucro religioso, onde era circondato 
presso i popoli orientali, e che avesse assunto forme 
più umane occorre lasciare le regioni, ove il popolo 
sia per la eccessiva fecondità della terra, sia per la 
maggiore grandiosità dei fenomeni naturali, trova- 
vasi continuamente colpito da meraviglia innanzi 
alla potenza dell'invisibile, e venire in regioni dove 
la lotta per la vita dà maggiore coscienza di sé al- 
l'uomo, i fenomeni naturali sono più limitati e cir- 
coscritti, per modo che si prestano all'indagine della 



(1) Diodoro Siculo I. 76. (Citato dall' Alimena op. cit. p. 65), 

(2) Etfodo XXL :? -Numeri XXXV, 20, 25. Esodo. XXI 13-26. 
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mente; e perfino gli Dei si concepiscono ad imma- 
gine e similitudine degli uomini. 

È in Grecia, che noi troveremo concetti più com- 
plessi, più vicini ai nostri, sul delitto e la pena (1). 

È bene notare, però, che anche la Grecia, come 
Eoma, e come tutti gli altri popoli civili del resto, 
ebbe anch'essa la sua fase primitiva, nella quale il 
delitto è concapito esclusivamente dal lato esterno, 
come azione dannosa all'individuo e alla società; e 
nella quale la vendetta e l'espiazione sono i concetti 
informatori. Tuttavia anche in questo periodo pri- 
mitivo del diritto penale greco, si può notare già 
l'indizio dell'indole umana, armonica del popolo; la 
quale distingue nettamente, per quanto sieno corri- 
spondenti, la fase primitiva del diritto penale greco 
da quella del diritto penale dell'Oriente. 

Cosi, per quanto il diritto penale greco primi- 
tivo sia fondato sulla vendetta e sulla espiazione, 
incomincia già a farsi strada il principio che il de- 
litto non può consistere solo neirelemento oggettivo, 
ma che debbasi far differenza tra delitto e delitto. 
Cosi nella legislazione di Caronda è sancito : non 
dev'essere portata l'accusa degli atti che per inav- 
vertenza e fuori la propria volontcl sieno stati com- 
messi, ma degli atti che appensatamente furono per- 



(1) Thonissen, Le droit penai de la république athéniennei 
Paris 1875. 

Dareste, Etades d'histoire da droit, Paris, 1889, 
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petrati (1) ; nella lepjislazione di Creta troviamo 
espressamente preveduto il caso della impunità del- 
l'uccisione dell'ingiusto aggressore (2) ; Licurgo mette 
come primo requisito dell* imputabilità la volontà, 
di modo che l'omicidio volontario era punito con la 
morte, Tin volontario con l'esilio; l'omicidio casuale 
non era punito (3) ; e finalmente nella legislazione 
ateniese si trova un grande sviluppo della dottrina 
dell'imputabilità, fondata sui diversi gradi d'inten- 
sità del volere. Cosi la legittima difesa delle per- 
sone o dei beni (4), la provocazione (5), l'in volon- 
tarietà (6) sono cause scriminanti o diminuenti del- 
l'imputabilità. Inoltre le ferite e le percosse vibrate 
col fine di ticcidere venivano considerate come omi- 
cidii e punite di morte (7). 

E come nelle legislazioni si trovano consacrati 
questi principi, così non potevano sfuggire alle menti 
dei due sommi filosofi greci, i quali prima si ad- 
dentrarono nell'analisi delle azioni umane, e apri- 
rono l'era della filosofia giuridica. 

Restringendomi al tema, Platone mette a fonda- 
mento della imputabilità la volontà delittuosa ; onde 
la demenza, l'imbecillità, la malattia e la decrepi- 



(l)Stobeo, Serm.XLI, cit. dal Pepere, 5torta d^Z Diritto, II, p. 145. 

(2) Pastore t, HUt. de la legisl. de Crei. 

(3) Pepere, op. cit. pag. 200-203. 

(4) Demostene cont. Aristoorate. 

(5) Id., ibid. Lisia, per Eratostene. 

(6) Dem ibid. 

(7) Antifone, Disc. XI. 
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tezza distruggono V imputabilità ; Y immediata rea- 
zione ad un'offesa, la scema o distrugge affatto, 
quando sia seguita dal pentimento (1). 

Dalla considerazione deirelemento soggettivo de- 
riva ancha che colui il quale col disegno di ucci- 
dere vibra un colpo, che non giunge al segno, è 
considerato come omicida, imperocché, dice Platone, 
avendo ferito con Tintanzione di uccìdere vai come 
se realmente avesse ucciso, e bisogna accusarlo in- 
nanzi alla giustizia quale omicida. Solo, invece della 
morte, potrà essere condannato a vivere fuori dello 
Stato, nel quale perpetrò il misfatto. 

Ed Aristotele non si allontanò da questi prin- 
cipi del maestro ; solo si addentrò più profonda- 
mente nell'analisi dell'azione volontaria, in tutti i 
suoi momenti, giungendo fino a ritenere che le azioni 
commesse sotto l'imperio della paura non possono 
dirsi involontarie, perchè, in sostanza, sono elette 
dall'agente ; solo però tenendo conto che non sareb- 
bero state elette, senza la paura, possono conside- 
sarsi come involontarie (2). 

Questi concetti non potevano mancare di avere 
una grande eflScacia nel diritto penale posteriore ; 
e quando si consideri che essi giunsero a Roma, 
dopo la elaborazione e trasformazione che essi subi- 



(1) De legib. V. 

(2; Etica, Lib. Ili, Gap. V, Lib. V, Ci^p. VII. Simile concetto tro- 
vasi poi aDobe nel diritto romano, v, Kaynz, Droit penai dea romains* 
Paris, 1890. 
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rono nella filosofia stoica ed epicurea, si intenderà 
come essi riappaiono nel diritto dei romani. 

Per quello che riguarda il nostro tema non bi- 
sogna dimenticare che, allo stesso modo degli altri 
popoli, anche il romano incomincio a concepire il 
delitto dapprima come offesa all'indivìduo, che dava 
luogo alla vendetta ; poscia anziché il solo concetto 
religioso, si ebbero insieme un concetto religioso e 
politico del delitto, come offesa alla di\inità e alla 
maestà del popolo romano ; onde la sacratio capitìs 
Vinterdictio acquae et ignis per i gravi reati (1). 

Ma il diritto penale dei romani ben presto su- 
però questa fase, e, ricongiungendosi alle specula- 
zioni dei grandi filosofi greci, e airesempio delle 
leggi della Grecia conquistata, non tardò ad avere 
del reato un concetto sintetico e del tutto giuridico. 

Sarebbo vano cercar nelle fonti del diritto ro- 
mano una definizione puramente teorica del reato; 
perchè è noto che i giureconsulti di quel popolo 
rifuggivano dalle pure indagini astratte ; tuttavia a 
proposito di singoli casi, non mancavano di elevarsi 
alle norme generali, di un diritto razionale. 

Onde, mettendo da parte tutto ciò che riguarda 
soltanto i singoli casi, non è diflficile ricostruire 
qual concetto i giureconsulti romani avessero del 
delitto. 

Esso si presentò alla loro mente come composto 



(1) ZoQdO'^^^k^ L'età preistorica dd diritto penale a Bòma^ Catania 
1893, p. 9 e seg. 
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di due elementi essenziali ; un elemento soggettivo, 
che chiamarono dotus malus conscentta sceleris o con- 
siliwn milignuiìiy e un elemento oggettivo, esterno, 
detto exitaSy efftctam sceleris eventum o factum. 

Malaménte alcuni citano come inconciliabili le 
due sentenze : quella di Ulpiano : cogitationis poenam 
nemo palitur, la quale accenna appunto alla neces- 
sità deir elemento oggettivo e alla impunità del puro 
pensiero ; e quella di Callistitos consilium uniuscuivs- 
qae non factum puniendum est^ in maUficlis voluntas 
speciatur non £xilui ; la quale determina la necessità 
dell'elemento soggettivo, e dichiara l'impunità del 
puro fatto materiale. Esse debbono riferirsi appunto 
al concetto vero del reato, nel quale è necessario il 
consilium e il factum. 

Questa sintesi fu mirabilmente fatta da Paolo, 
nel fr. 53, De verborum sigaificatione^ D. L. 16: 
Sane post veterum aibcloritalem eo pervenlum est ut 
nemo « ope fecisso » videatur, nisi « consilium mali- 
gnum • habuerity uec consiliwn habuisse noceaty nisi 
« et factum » secutum fuent. 

Caduta la civiltà latina, V idea del delitto nei 
tempi di mezzo fu come un ritorno, per opera dei 
barbari, alle prime concezioni dei periodi anteriori, 
e il reato fu considerato principalmente come un 
fatto, che arreca danno all'individuo, alla famìglia, 
o alla società ; predomina unicamente Telemento og- 
gettivo, e la considerazione del danno privato è così 
forte, che la compensazione pecuniaria di esso, il 
risarcimento, si sostituisce alla pena; tranne nei reati 



Digitized by 



Google 



16 

contro la costituzione sociale, pei quali si tiene ne- 
cessaria la pena. 

Nelle leggi dei popoli nordici si può avere la 
conferma dell*induzione, fondata sulla considerazione 
della fisiologìa e psicologia umana, che cioè il delitto 
consisteva qua^i e3clasivamente nelF elemento ogget- 
tivo (1). 

Man mano che i barbari vennero a conoscenza 
delle distinzioni del diritto romano, dei libri cri- 
stiani, e principalmente delle norme che teneva il 
clero nei propri giudizi, incominciarono a tener conto 
dell'elemento soggettivo. (2) Del quale si ebbe poi 
considerazione sempre maggiore, a misura che lo 
studio del diritto romano si venne propagando. 

Nelle leggi longobardiche, mentre si trova proi- 
bita la vendetta per delitti dipendenti da colpa, e 
limitata laresponsabilità alla riparazione del danno, (3) 
il dolo è considerato espressamente con le parole 
astOy o asta animo (Roth. 146. 149. 201) o dolose 
(ib. 9.305); e negli statuti con gli awebi pensate^ 



(1) Fertile Storia dd Diritto Italiano. Voi. V § 170, e gli 
autori ivi citati, specialmente il Wiarda, il Rogge, Y. anche Dabojs, 
Histoire da droit priminel des penples modemes ; I. 250, 254. 

(2) c< Ibid » - Nota giuatamente lo stesso autore ohe Terrore degli 
scrittori che negano la prevalensa quasi assoluta, presso i popoli 
barbari, deirelemento oggettivo, deriva dalVàver preso per punto di 
partensa le leges. 

(3) Eothari - 14T. 148 - Leg. Frision HI. 69. 
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appensatBj ex proposito^ o studiose^ traclatim, meditate 
o praemeditate (1). 

Tuttavia neppure il risorgimento del diritto romano 
potè avere efficacia di determinare più nettamente 
la distinzione dei due elementi necessari per la esi- 
stenza del delitto ; perchè cosi i commentatori delle 
Pandette, come i pratici poi, nelle apparenti di- 
scordie del testo romano, cercarono ciascuno di so- 
stenere la propria tesi, mettendo in maggior luce 
ora Telemento soggettivo, ora l'oggettivo. D' altronde 
nel diritto romano la prevalenza di un element) 
sull'altro è determinata piuttosto nei singoli reati, 
anziché in generale; così p, e. prevale la conside- 
razione soggettiva nei reati gravissimi, in quelli di 
lesa maestà ; mentre nei reati minori, si tiene conto 
principale e quasi esclusivo dell'elemento oggettivo. 
Sicché anche i pratici, seguendo in questo il diritto ro- 
mano, e esagerando la distinzione dei casi, non ebbero 
criteri fissi, generali ; ma vennero man mano formando 
una casistica sempre più numerosa e complicata (2). 

E notevole tuttavia che già nei primi commen- 
tatori del diritto romano incomincia a determinarsi 
alquanto il concetto, che in ogni reato debba esservi 
qualche cosa di oggettivo. 



(1) V. Stat, di Parma: 1255. Si aliquU interfecerit appensate 
aliqìiem cioem ; ib. 282, si quis appensate percusserit ; Stat. di Pa- 
dova e. 76 », Stat. di Lucca, Stat. di Firenze, Qui occiserit seu 
a percìMserit studiose » od praeme*Utate ecc. V. Partile, Voi. V. pa- 
gina 65. 

(2) « Claras » Quaest 92 ; Menochiits De arliiio judic 360. 
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E ciò si vede principalmente ii3Ì primi accenni, 

che i commentatori vennero facendo per costruire una 

dottrina del tentativo. 

Così r Alciato, con frase espressiva, diceva • (ad. 
« leg, 53. de verbor. sign, n. 39.) aliud est crimen 
« aliud conatus: hic in itinere, illud in meta; e 
« prima di lui il Gandino (De maleficis, rubric. de 
€ de poenis reorum. Num. 2) cum quis cogitat, 
« agit et perfecit, punitur. Si autem cogitavit et 
€ egit, sed non perfecit, tunc subdistingue, quia aut 
« noluit et potuit, aut noluit et non potuit ; quia 
« noluit, venia dignus est, ut § de fol. L. quia fal- 
« sum. Si autem quia non potuit, punitur, quia 
« in maleficiis spectatur voluntas, non exitus. — Si 
« autem cogitavit, nec perfecit, subdistingue, quia 
« aut agitur in foro seculari, et non punitur, quia 
« cogitationis poenam nemo moeretur: fallit in cri- 
« mine laesae maiestatis. » 

E la maggior parte dei pratici e degli statuti 

richiedono tutti un, actumproximun (Claro, Menochio, 

Stat. di Piacenza, di Lucca). 

Del pari nei primi commentatori incomincia a 

riprendersi la parola damnum ; ma si continua a 

connderarla ancora nel significato ristretto del diritto 

romano (1). 

Una teorica sugli elementi del reato non poteva 



(1)È notevole che la parola damnum neireditto di Eotari si trova 
adoperata anche nel significato di lesione, N. 138, 144, 305 - V. 
Fertile - /Socie p. 60 n. 3. 
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sórgere, se non dopo che del diritto di punire si 
fossero indagati i fondamenti e i limiti ; ed era ne- 
cessario che vi fosse tutto un rivolgimento nello 
spirito scientifico, il quale allontanando le menti dalle 
pure tradizioni del diritto romano e dalle autorità 
filolofiche stabilite, le richiamasse allo studio diretto 
delle cose e dei fatti. 

Nello stesso Grozio, che è il padre del diritto 
intemazionale e della filosofia del diritto, mentre i 
principi razionali sono riconosciuti, tuttavia si crede 
doverli confortare con le autorità più diverse. 

Solo dopo che la filosofia del diritto si emancipò 
da ogni pastoia di tradizione, e incominciò dall'esa- 
rainare le basi stesse dello Stato, poteva sorgere e 
sorse la scienza del diritto penale. Da questa solo si 
potè avere la determinazione degli elementi del reato, 
e fu notata la giusta importanza che ciascuno deve 
avere nella teorica generale di esso. 

E si venne cosi, nelle scuole e nel foro, for- 
mando la massima che non vi potesse essère reato, 
se non vi fosse nell'azione il dolo e il dinno. 

Ma il significato di queste due parole, fu dap- 
prima molto vago e indeterminato; e quanto alla 
seconda, non di rado si scambiò Teffetto con la causa ; 
onde la scienza penale moderna, a meglio determi- 
nare la nozione del reato e dei suoi elementi, adottò 
altre nomenclature, fra le quasi quella che distinse 
nel reato due elementi : il soggettivo j cioè V inten- 
zione di delinquere, il dolìMS nel significato penale ; 
« l'elemento oggettivo^ cioè V azione esterna con la^ 
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quale si traduce in opera T intenzione {ppefacere di 
Paolo, i\ factum)] e finalmente il risultato esterno, 
materiale e morale, privato e pubblico, dell'azione 
delittuosa, da alcuni detto elemento poHticOj e che la 
scuola italiana chiamò poi danno in generale, attri- 
buendo a questa parola un significato proprio, tecnico^ 
come si vedrà nel Capò seguente (1). 



(1) É molto varia la nomenclatnra adottata dagli scrittori ita» 
liani di diritto penale, circa gli elementi del reato, e certo sarebbe 
desiderabile si adottasse una nomenclatura comune, scegliendo quella, 
che filologicamente e scientificamente sembri migliore. 

Cosi il Renazzi, che fu il primo a trattare sistematicamente e^ 
rasionalmente il diritto penale, distingue nel reato due azioni : azione 
interna e azione estema (Elem. I, Gap. Ili, § 3); il Carmignani, 
mentre dice che ogni delitto coìietat ex duohue eie mentis ^ cioè ex acto 
voluntatis e ex actu physico, ex qtw legis latae infractio resvltat 
(Elem., § 97), introdusse la nomenclatura delle forze del reato, ac- 
cettata e svolta dal Carrara. Però quest'ultimo adopera spesso anche 
la nomenclatura di dementi, distinguendone tre: elemento morale^ ma- 
teriale e politico (§ 68). Non sempre però il Carrara mantiene bene 
distinti gli elementi dalle forze (vedi §§ 35, 355, 539, Part. Gen. I, 
e Introd.). Il Nocito distingue tre elementi : psicologico, fisico e po- 
litico. Il Pessina, chiamando razione materia del reato, riferisce a. 
questa gli elementi^ ohe chiama: elemento interno del volere crimi^ 
noso (dolo), ed elemento estemo dell'esecuzione di quel volere (danno). 
(Elem. I, p. 147). Il Tolomei distingue l'elemento soggettivo dall'og- 
gettìvo (Dir. e Proc. Pen., p. 276). Il Brasa infine parla di cinque 
elementi: asione od omissione; soggetto attivo primario e secondario, 
e passivo; oggetto ; rapporto deirazione con l'oggetto ; forma. Come si 
vedrà in seguito, però, il Brusa dà altro significato alla nozione degli 
elementi ed a quella delle forse del delitto. 
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ir. 

La scienza del diritto penale, come organismo di 
principi intorno ai delitti ed alle pene, è opera dei 
tempi moderni, anzi può dirsi che non sia sorta, 
come disciplina speciale, che nella seconda metà del 
secolo passato. 

Se codici penali, commentatori di essi, trovansi 
fin da tempi molto più remoti ; V indagine scientifica 
non poteva sorgere, se non quando dal comune tronco 
della filosofia del diritto si staccarono man mano le 
singole discipline giuridiche. 

E dopo il diritto internazionale, fu il diritto pe- 
nale ad assumere forma di scienza autonoma. 

Perciò, se nelle antiche leggi, nei filosofi della 
Grecia, nei giureconsulti di Roma, nelle teologie di 
S. Agostino e di S. Tommaso, nei filosofi del diritto 
prima di Kant, si trovano dei principi di scienza pe- 
nale; è solo dopo il Beccaria, cioè dopo che la demo- 
lizione del vecchio edificio penale fece sentire il bi- 
sogno della costruzione del nuovo, che si ha la scienza 
penale. 

Di tutti i problemi che formarono argomento della 
nuova scienza, fondamentale era quello del reato. 

Che cosa dovesse intendersi per reato, quali ne 
dovevano essere gli elementi, doveva essere l'argo- 
mento primo che i peHalisti si dovevano proporre di 
trattare, perchè esso è come il fulcro di tutta la 
scienza. 
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Però questo argomento non si presentò in tutta 
la sua importanza, se non a quegli scrittori che sep- 
pero svincolarsi dalla considerazione del diritto scritto, 
e specialmente dall'autorità che ancor si dava al di- 
ritto romano. Ond'è, come si vedrà, che nei primi 
scrittori di diritto penale del secolo passato, sui quali 
quella considerazione e queir autorità duravano, è 
appena accennato lo studio del reato in generale. 
Quello che più importa, nell'analisi del reato, è la 
nota specifica, il carattere proprio di esso; quello che 
lo fa distinguere da tutte le altre azioni dell'uomo, 
e che imprime ad esso la sua fisonomia. 

Questo particolare carattere del reato fu deter- 
minato nell'effetto che esso produce a differenza di 
tutte le altre azioni dell'uomo, anche di quelle che 
più gli si avvicinano, delle malvagie, delle dannose 
in generale; l'effetto cioè di un danno di natura 
speciale, cioè morale e generale; il perturbamento 
dell'opinione della sicurezza giuridica. 

Questo effetto caratteristico del reato, la scuola 
italiana, auspice il Carraignani, chiamò danno me- 
diato] altri, dopo di lui, sociale, e finalmente il Brusa^ 
di cui ho adottato la nomenclatura, danno criminale. 

La dottrina del danno criminale è forse quella che 
costituisce la base di tutta la scienza penale ; ed è 
merito precipuo dei penalisti italiani l'averla soste- 
nuta e successivamente svolta. 

In questo eaggio mi propongo di delineare lo 
svolgimento storico della dottrina, e di additarne 
l'importanza, che non è venuta meno, come dimo- 
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strerò, neppure con gli ultimi studi e con le nuove 
idee della scuola positivista. 

Come si è veduto nel capo precedente, il con- 
jcetto del reato fino ai tempi moderni fu molto vago 
e indeterminato, né alcuno scrittore si fermò a stu- 
diare di proposito quale fosse il carattere specifico 
di esso; che dovesse intendersi, in che consistesse 
quel danno speciale, che distingue l'azione criminosa 
da quelle semplicemente dannose, o anche solo mal- 
vage. 

Pel primo il Mattei accenna a questa specie di 
danno indiretto, non solo noi reati, che, anche se- 
condo la giurisprudenza romana, erano tenuti come 
pubblici, ma anche in quelli così detti privati. 

« Fecerunt autem leges pubblica illa, quae aut 
adversus rempubblicam sunt commissa, aut quae 
pop. Rom. perinde habuit ac essent adversus rem- 
pubblicam commissa. Prioris generis sunt : crimen 
majestatis, peculatus, ambitus, repetundarum, vis 
pubblica, fraudatae annonae ; posterioris caedes, par- 
ricidium, falsum, adulteiium, vis privata plagium, 
quae licet directe adversus rempubblicam non commit- 
tantur, tamen quia ad vitam et libertatem civium 
pertinent pubblicis adjecta sunt, ut non magistra- 
tuum, sèd populi cognitio esset. » {De Grim. Prolog.). 

Quegli che poi accennò chiaramente a questa 
specie di danno o di male derivante dai reati, fu 
il Cremani (ProL XXXI ^ lib. IT, cap. I). 

« La principale divisione dei delitti si desume 
dal numero delle persone offese; cosi si hanno delitti 
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che nuocciono ai pihy delitti che nuocciono ai sin- 
goli. 

« Nuocciono ai più quelli che diretfamente turbano 
Verdine comune della societhj ciò che, secondo Grozio, 
fanno i reati che offendono la maestà di Dio o il 
culto di essa, ecc., o la maestà umana e civile ov- 
vero lo Stato. Fra i delitti, che offendono direttamente 
i singoli, tengono il primo posto quelli che tolgono la 
vita altrui iniquamente ; quelli che turbano la fami- 
glia, poi i furti. 

€ Debbo far notare che anche coi delitti coi quali 
ho detto offendersi solo i singoli si viola un pubblico 
bene risultante dal bene particolare dei singoli citta- 
dini. Questi delitti pertanto obliquamente , come per 
conseguenza, offendono la società, mentre quelli che 
contemporaneamente, come ho detto, nuocciono a pia, 
la offendono direttamente. » 

Lo stesso concetto è accennato anche al num. 31 
dei prolegomeni : • Quindi dal fin qui detto è agevole 
intendere come la nostra giurisprudenza dapprima si 
versò sui delitti pubblici e poi, progredita, trasse a 
sé anche la persecuzione delle private ingiurie; ed 
anche come, tolta la licenza della privata vendetta, 
fra gli uomini, il diritto di punire nel sovrano si 
estese anche a quei fatti che rirjuvdano principalmente 
i singoli^ ma toccano pure indirettamente la pubblica 
felicita di tutti. » 

Il primo accenno ad una estensione del concetto 
del danno si ha nel Renazzi, che fu il primo a trat- 
tare sistematicamente la scienza penale, senza atte- 
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nersi strettamente al solo commento delle leggi ro- 
mane. Egli, dopo aver notato che nel diritto romano 
il danno era inteso solo come la diminuzione del pa- 
trimonio, aggiunge: « Nos in amplissima significa- 
tione accepimus damnum, ut omnem laesionem eo 
complectamur, non solum rebus Bed etiam corpori, fa- 
mae, pudici tiae hominum illatam. » {Elem. tur. crin.^ 
Cap. 3, 6). 

E lo stesso Renazzi fu dei primi ad indagare 
i caratteri propri del delitto, fra i quali essenziale 
è un detrimento, un danno alla società : 

« Qiui propter actìones ex quarum commissione 
vel omissione nullam societati detrimentam impendat, 
suis legibus homines praetermis erunt Verum in de- 
lictis non solum societatis, sed et sociorum ratio di- 
stincte erit habenda. 

« Nam nonnulla quidem delieta socielafem di- 
EEcriM adficiunt, qualia sunt quibus eiusdem status 
labefactatur, vel prorsus evertitur; sed louge plura 
sunt, quibus cives primario laeduntur, quae ipsa 
quoque refiexim recidunt in societatem. » (Cap. 3, 
n. 2, 3). 

Fu opera della scienza penale risorta a libere 
indagini col Beccaria, l'analisi dei caratteri, dell'azione 
umana delittuosa, e la teoria del danno. 

11 Beccaria, volendo combattere la prevalenza del 
principio morale nella scienza dei delitti, la quale 
prevalenza era stata la fonte di tutti gli arbitri, non 
si limitò a proclamare che nota caratteristica del 
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reato è il danno; ma disse addirittura che solo il 
danno della società costituisce tutto il delitto (1). 

Certo ì)l Beccaria scambiò il carattere specifico 
delPazione estema con l'azione stessa ; ma fu il primo 
a dare alla nozione del danno il vero significato che 
essa deve avere per la scienza penale. 

Dopo del Beccaria quegli che svolse con potenza 
mirabile di analisi Tesame dei caratteri delF azione 
umana delittuosa, fu Geremia Bentham (2). 

€ Dei piaceri da spandere, dei dolori da evitare, 
ecco il il vero scopo del legislatore : occorre quindi 
che il loro valore gli sia ben noto (3). 

È questa la massima fondamentale della scienza 
della legislazione, derivata direttamente dal principio 
dell'utilità. 

« Accade del governo come della medicina: il 
suo unico scopo è la scelta del male. Ogni legge è 
un male, perchè ogni legge è una infrazione alla 
libertà; ma, io lo ripeto, il governo non ha che la 
scelta del male. Nel fare questa scelta, quale deve 
essere l'oggetto del legislatore? Deve assicurarsi di 
due cose : 1*^ che in ogni caso gl'incidenti, che egli 



(1) Risposta aUe note osservazioni sul libro dei delitti e delle 
pene. (Del Fachinei). 

Nota il Carmigaani (Teoria delle leggi delle Sic, 5bc., voi. 2, 
pag. 74), che il Beccaria senti la verità del principio, ohe annunziò 
il primo, ma non seppe ridarla a dimostrazione. 

(2) Traité de legislations, voi. 2. — PHncipes du Cod. Pen.^ 
chap. 4, voi. I. 

(3) Principes de legid,, lib. Vili. 
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si sforza di prevenire, siano realmente dei mali; 
2*^ che questi mali siano più grandi di quelli che 
egli adopera per prevenire. 

Bisogna quindi tener conto di due cose : del male 
del delilio e del m^ le della legge ; il male della ma- 
lattia e il male del rimedio. 

Un mai e viene raramente solo. Una parte di male 
non puh ricadere su di un individuo^ senza estendersi di 
là come da un cen'ro. 

Nel corso del suo svolgimento noi gli vedremo 
prendere diverse forme: vedremo un male di una 
specie sorgere dal male di un'altra specie, e persino 
il male derivare dal bene e il bene dal male. 

Tutti questi cambiamenti sono importanti a stu- 
diare e a distinguere; è proprio in ciò anche l'es- 
senza della legislazione. 

Ma fortunatamente queste modificazioni del male 
sono in piccolo numero, e le differenze sono forte- 
mente designate. Ci basteranno tre distinzioni prin- 
cipali e due suddivisioni per risolvere i problemi 
più difficili. 

Il male derivante da un' azione malvagia può 
dividersi in due parti principali: 1*^ quello che cade 
immediatamente sul tale o sui tali individui deter- 
minabili, e costituisce il male del primo rrdine] 2^ 
quello che trae origine dal primo e si spande sul- 
l'in tera comunità, o su di un numero d' individui 
non determinabile; ed è il ma/e del secondo ordine. 

Il male del primo ordine può distinguersi in due 
specie: 1^ il male primitivo che è particolare alFindi- 
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viduo leso, al primo paziente, a colui p. es. che è per- 
cosso o derubato; 2^ il niale deriva^Oy quella porzione 
di male, che ricade su individui determinabili, in con- 
seguenza del male sofferto dal primo, a cagione di 
qualche rapporto tra loro, sia d'interesse personale 
sia di simpatia. 

Il male del secondo ordine può egualmente di- 
stinguersi in due specie: 1^ Tallarme; 2^" il pericolo. 

L'allarme è una pena positiva, pena di paura, 
paura di soffrire lo stesso male di cui si vede un 
esempio. Il pericolo è la possibilità che il male pri- 
mitivo non produca dei mali dello stesso genere. 

Le due specie di mali del secondo ordine sono 
strettamente collegate, ma tuttavia sono così di- 
stinte che possono esistere indipendentemente. L'al- 
larme può esistere senza il pericolo; questo può esi- 
stere senza l'allarme. Si può essere in isgomento 
per la notizia di una cospirazione puramente im- 
maginaria, e si può essere nella massima sicurezza 
in mezzo a una cospirazione pronta a scoppiare. 
Ma per lo più l'allarme e il pericolo vanno insieme, 
come eflfetto della stessa causa. 11 male accaduto fa 
temere dei mali dello stesso genere, rendendoli pro- 
babili. Il male accaduto fa sorgere il pericolo : la 
prospettiva del pericolo fa nascere l'allarme. Se noi 
spingiamo lo sguardò ancor più lontano, noi sco- 
priamo un altro male che può derivare dal delitto. 
Quando Vallarme arriva ad un certo punto, quando 
dura a lungo, il suo eflfetto non si limita solo alle 
facoltà passive dell'uomo ; passa perfino alle facoltà 
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attive, le avvilisce, le fa cadere in uno stato di abbat- 
timento e di torpore. Così, quando le depredzzioni, le 
vessazioni son divenute abituali, il lavoratore scorag- 
giato non lavora più, che per non morir di fame ; cerca 
nell'ozio la sola consolazione ai suoi mali, T industria 
cade insieme alla speranza ; e le erbe inutili s'impa- 
droniscono dei terreni più fertili. Questa specie di male 
sì può chiamare male del terzo ordine (1). 

Queste distinzioni sono certamente vere, e Paverle 
fatte pel primo, con analisi profonda e chiara è uno dei 
meriti grandi del Bentham nella scienza penale. Fgli 
chiama in generale male del delitto, Telffetto di esso nel 
mondo esterno. 

Ma, secondo l'uso della scuola italiana, il male 
del delitto non è che il dannOy e però quelle distin- 
zioni possono, nella sostanza, con semplice varia- 
zione del nome, applicarsi alle specie di questo. 

Quelle distinzioni però non rimangono per il 
Bentham nel puro campo tecnico; ma sono la base 
di tutto il sistema penale da lui escogitato. 

E per quanto possa dissentirsi da lui, rimane per 
opera sua assicurato il principio della importanza 
della teorica del male nel delitto (danno) per la scienza 
del diritto penale e per la legislazione. 

Infatti r importanza di questa analisi si rileva 
tutta nei Principe « da Code penai dello stesso autore. 

Messo che teoricamente sia delitto ogni atto che 



(1) Principes de legidation. Chap. XI. 
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si creda di dover punire a cagione di qualche male, 
che esso fa nascere o tende a far nascere, importa ve- 
dere di quale specie di male si tratta. 

E, rifacendo qui l'esame delle diverse specie di 
mali che possono derivare da un'azione umana, Fau- 
tore viene alla conclusione che il male che costituisce 
Tessenza del delitto, quello che giustifica l'esercizio 
del diritto di punire nello Stato, è il male del secondo 
ordine; il quale comprende in sé quello del ^r/mo e 
offre anche la misura di quello del terzo ordine. 

Onde tutta l'economia del diritto penale si fonda 
sulla valutazione del male di secondo ordine. 

Questo male per essere sottomesso all' immagi- 
nazione, questa facoltà cosi mobile e fantastica all'ap- 
parenza, sembra che non possa ri'lursi a regole ge- 
nerali; tuttavia segue delle proporzioni abbastanza 
costanti che è poisibile determinare. L'allarme è più 
o meno grande secondo le circostanze seguenfi, segue 
il Bentham : 

1^ La grandezza del male del primo ordine. 

2° La buona o la mala fede del delinquente nel 
fatto in esame. 

S*" La posizione che gli ha offerto opportunità 
di commettere il delitto. 

4"^ Il motivo che Tha fatto agire. 

S'' La maggiore o minore facilità d'impedire 
questo quel delitto. 

6^ La maggiore o minore facilità di nascondersi 
e sfuggire alla pena. 

7"" Il carattere che il delinquente ha mostrato 
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col delitto (la recidiva è compresa in questo capo). 

S"" La condizione dell'individuo leso, a causa 
della quale quelli di una condizióne eguale possono 
o no risentire V impressione della paura (1). 

L'analisi del Bentham è certo profonda ed esau- 
riente: solo a me pare che in essa possano riscon- 
trarsi questi difetti. 

11 difetto fondamentale della teoria del Bentham, 
consiste, com'è stato rilevato già, nell'ammettere che 
per valutare se da un'azione umana derivi più male 
che bene, debba tenersi conto del male o del bene 
che ne risente l'individuo soggetto attivo, in con- 
fronto di quello che soffrono il soggetto passivo e i 
suoi parenti, i suoi amici; ed infine la società intera. 

Or non è vero invece che la valutazione debba 
farsi tra il male e il bene che risulta dall'azione, 
non già al privato e alla società rispettivamente, 
sibbene a quest'ultima solo, cui veramente importa 
che il male non avvenga? 

Così lo stesso Bentham non si dissimula, p. e, che 
il bene derivante ad un individuo mìsero che rubò, 
p. e., 100,000 lire ad un arci milionario o allo Stato, 
è infinitamente superiore al male che il derubato ne 
risente e all'allarme della società stessa, il quale può 
essere generale, estesissimo, ma di una intensità assai 
lieve per le speciali circostanze, nelle quali il furto 
ha potuto essere commesso. 



(1) Principes du Code penai. Chap. IV et X. 
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Oltre questo difetto fondamentale, del sistema 
penale, del Bentham, nella dottrina particolare del 
male nascente dal delitto, a me pare siano da no- 
tare questi altri : 

l'' Suppone sempre nel delitto un male di 
primo ordine (il danno immediato, pai*ticolare patito 
da uno o più individui determinati) ; mentre vi sono 
non pochi casi, nei quali esso manca affatto, come 
nei reati di cospirazione, di associazione a delin- 
quere, di falsa moneta, o in generale nei reati ten- 
tati o formali. 

Da questo primo difetto deriva V altro più im- 
portante che 

2^ mentre si fa Tanalisi del male politico (que- 
sta è r intitolazione del capitolo X), si tien conto 
del male privato, e lo si suppone indispensabile al 
reato. Cosi non «i ravvisa l'indole del male veramente 
politico come il solo caratteristico del reato; quello 
che il Bentham chiama del secondo ordine. 

3^ Si fa rientrare nel male del primo ordine, 
col nome di male derivilo^ oltre il danno morale e^QO- 
nemico, che per effetto del male primitivo deriva a 
coloro che erano in rapporti giuridici^ anche il dolore 
che provano gli amici di lui. Ora è evidente che per 
una analisi esatta, questo dolore fa parte del male di 
secondo ordine^ quello cioè che provano tutti coloro che 
sono spettatori o consapevoli del male sofferto da un 
uomo, al quale non sono legati che dal vincolo della 
simpatìa umana e civile. 

4^ Lo stesso può dirsi dell'altra specie di male, 
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che il Bentham chiama di terzo ordine^ cioè la sfiducia 
e lo scoraggiamento, che deriva dallo spettacolo con- 
tinuo del delitto impunito. 

Questo fa parte nel male del secondo ordine, del 
quale non è che un grado più elevato. Certo, se si vuol 
seguire il propagarsi del male del delitto sulle persone, 
dal momento in cui è risentito, prima dal soggetto 
passivo, fino alle ultime che ne risentono, si avranno 
tanti cerchi successivamente più larghi, i quali com- 
prenderanno i diversi ordini di associazione. Così dopo 
il male dell' individuo direttamente ofieso, vi sarà 
quello della famiglia, poi quello degli amici, poi si po- 
trebbe dire quello dei concittadini, infine di tutti gli 
uomini. Ma si avrà una analisi di fatto, non un'ana- 
lisi giuridica, secondo cioè la sfera dei diritti veri e 
propri offesi. 

Bisogna però riconoscere, che sebbene il Bentham 
esplicitamente non enunciò la teoria che il danno ca- 
ratteristico del delitto è proprio quello del secondo or- 
dine; implicitamente egli presentì questo postulato 
della scienza penale. 

Egli dice infatti : « Vi è una grande classe di 
delitti, di cui tutto il male consiste nel pericolo 
{danger). 

« Intendo di quelle azioni le quali senza offeridere 
alcun individuo determinabilej sono nocive alla società 
intera. La cattiva condotta di un giudice, di un accu- 
satore o di un testimone, fa assolvere un colpevole. 
Ecco un male senza dubbio, perchè vi è un pericolo, 
d'incitare con l'impunità lo stesso delinquente a reite- 
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rare i suoi delitti; il pericolo di incoraggiare altri 
delinquenti con l'esempio e il successo del primo, 

Tuttavia è possibile, che questo danno per grave 
che sia, sfugga all'attenzione del pubblico, e che co- 
loro i quali, mercè l'abitudine della riflessione son 
capaci di scorgerlo, non ne risentano alcun allarme. » 

Inoltre nei Principes du Code penai si occupa di 
proposito solo del male del secondo ordine (Parte I. 
Gap, IV e seg.), facendo rientrare il male del primo 
ordine, come uno dei determinatori della grandezza 
del male di secondo ordine. 

L'analisi del male prodotto dal reato fu ripresa 
dal Carmignani, e da lui svolta con principii giu- 
ridici, emendando così il lato difettoso di quella del 
Bentham, che considerava piuttosto il male, come 
puro fatto. 

Invero per la teoria penale, come fu già accen- 
nato, non importa seguire il corso delle conseguenze 
dannose del reato, in tutti i suoi particolari; ma solo 
trovare in esse i punti di coincidenza con la sfera 
giuridica, che viene offesa dal reato, in quanto da 
ciò si possa trarre un criterio generale per distin- 
guere il danno punibile dal danno risarcibile, e un 
criterio per la misura del delitto e del risarci- 
mento. 

Or, come riconosce lo stesso Bentham, fra le azioni 
malvage o ritenute per tali, ve ne sono che non 
producono allarme; e fra esse e quelle che lo pro- 
ducono vi è una grande differenza! L'oggetto del 
male primitivo è un solo individuo, il male derivato 
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può estendersi solo a un numero ristretto, ma il 
male del secondo ordine può abbracciar tutta la 
società (1). 

Il riconoscere la nota distintiva del reato, nel suo 
carattere esterno, nel danno politico, quello che il 
Bentham chiama impropriamente male del secondo 
e del terzo ordine è stato il merito della scuola italiana. 

Già come si è accennato, il Beccaria aveva enun- 
ciato che tutta l'essenza del reato consiste nel Hanno 
della società e che da questo si deve desumere la 
misura del delitto (§ 29) (2). 

Questo teorema però, messo cosi nudamente, senza 
il necessario sviluppo di dimostrazione, 83bbene sia 
chiaro per se stesso, poteva offrire occasione all'adde- 
bito, che in fatto gli si fece, di trascurare il con- 
corso dell'elemento morale o subbiettivo. 

Addebito però non giustificato, come notò il 
Carmignani (3), se si considera il vero carattere del 



(1) Prinoipes de legisl. Chap. X. 

(2) Il primo ad usare la parola danno nel significato ampio e 
generico di nna diminuzione, non pure del patrimonio economico, come 
rintendevano i romani e i pratici, ma di un patrimonio politico o 
sociale, cioè della sicurezza del diritto e deiropinione di questa sicu- 
rezza, fa il Carmignani nei suoi Elementi I. pag. 12 « Se i Romani 
dissero damnum omnem patrimoni nostri ademptionem ac deminutionem 
egli amplificò il significato del patrimonium, come quidquid homini 
in societatem pcliticam adscito od natura, oel societas ipso indulsit, 
vduti sìiae felieitatis comparan^ae legitimum medium » 

(3) In ordine cronologico, prima del Carmignani, aooennaroiu» 

la teorica del danno sociale, fra noi il Romagaosi ; fra i tedeschi il 

Klein. 

Il primo però, come si vedrà in seguito, non ne foce il fonda- 
si 
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danno arrecato alla società, nel quale entra sempre 

la consicl3razione dell'elemento soggettivo. 

n Carniignani riprese questo concetto del danno, 
e distinse il danno privato dal pubblico ; il primo con- 
sistente nella diminuzione dei beni che ci dà la na- 
tura; il secondo, dei beni che ci dà la civile con- 
sociazione (1). 

Questi ultimi sono la sicurezza e la opinione della 
sicurezza. 

Due specie però del danno vogliono essere con- 
siderate particolarmente per la scienza penale; il 
danno immediato che consiste nella effettiva lesione 
di un diritto (sia privato sia pubblico); il danno 
mediato che consìste nello sgomento che si desta 
negli uomini per la menomata opinione della propria 
sicurezza. Questi concetti elementari furono poi 



mento della teorica penale, anzi cercò diminnirne l'importanza per 
sostenere la teorica della spinta criminosa. 

11 secondo (Grundsatze des gemeinen deutsch. und Preuss. Kri- 
minal rechts 1796 § 6) parti dal concetto che il reato oltre un danno 
materiale, che è risarcito per opera della legge civile, prodnce un 
altro danno, ideale consistente nello stimolo del cattivo esempio, nella 
scossa autorità della legge, nella pubblica apprensione per effetto del 
reato; questi danni ideali deve risarcire il colpevole con Tespiazione 
della pena. 

V. anche Welcker, Staat. Recht und Strafe, p, 246 e Franck, 
Philosophie du droit penai. 

Ma il Klein non svolse la teorica e non la applicò in tutto il 
diritto penale. Considerando perciò lo svolgimento successivo di essa^ 
dopo il Beccaria viene il Carmignani che fu il fondatore di essa e 
della scuola italiana. 

(1) « Teoria delle leggi della sicurezza sociale II. pag. 80 
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svolti dal Carmig]iani nella maggiore opSra'sua, che 
appunto ha titolo: « Teoria delle leggi della sicu* 
rezza sociale. » 

Ecco come egli dimostra che solo il danno me- 
diato (sociale) è la base del diritto di punire, e come 
€SS0 danno non si avveri, se il fatto materiale non 
sia reflPetto della forza morale soggettiva. 

Infatti non si potrà dire che ci sia danno so-. 
ciale, se la società non risenta una qualche scossa 
per effetto dell'azione malvagia: e questa scossa non 
deriva mai dal puro fatto materiale che uno o più 
individui abbiano risentito un danno. 

Solo quando il danno patito da uno o da più 
produce una scossa nell'opinione della sicurezza so- 
ciale, esso può dirsi danno sociale. « Ma conside- 
rando le ragioni determinatrici degli animi delle 
masse, e dei loro giudiziiesse non rassomigliano per, 
modo veruno a quelle che determinano gli animi e 
i giudizii degl'individui. Motivi di pretto sentimento 
determinano più il cuore dell'animo, più la opinione ; 
che il giudizio, e tra questi motivi le antipatie e le 
simpatie primeggiano. 

« Fate che un uomo sia stato dal suo simile ucr 
ciso per caso, e che un altro sia proditoriamente scan- 
nato. Le simpatie e le antipatie umane agiscono in» 
modo diverso in questi due casi, nei quali il danno 
immediato o materiale è il medesimo. Nel primo caso > 
le simpatie o la forza di trasportare se medesimo 
in altro e soffrire e godere con lui, si rivolgono tutte' 
verso Tuomo che a caso ha ucciso. - 
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Tutti si trasfondono in lui, considerata una sven- 
tura il suo caso, tutti lo compassionano; anziché 
aver ragione di abborrirlo, o temerlo; le antipatie 
si rivolgono contro quella immaginaria fatalità, per 
la quale la mano la più pura sì contamina nel de- 
litto. Nel secondo caso le simpatie tendono tutte versa 
l'ucciso. Fornite come esse sono di un poter magico 
di animare anche le inanimate cose e di rendere il 
finto interessante al pari del vero, e il fantastico 
come il reale, esse convertono chi soprovvive in chi 
mori vittima dell'altrui malvagità, e fanno sentire 
in tutti i cuori, come se fosse vibrato sempre un 
colpo che non è più, e al quale la uccisa vittima 
sarebbe insensibile, quando ripetuto pur fosse. 

Le antipatie si rivolgono tutte contro V autore 
della strage che essi dipingono come pronto sempre 
a commetterne, posto in agguato in ogni nascondi- 
glio, onde meglio vibrare il suo colpo, che sebbene 
uno, se ignoto sia, tutte le immaginazioni moltipli- 
cano, temendo ciascuno di vederlo armato piombare 
sopra di sé, sicché non vi ha chi non perda la opi- 
nione della sua personal sicurezza. Se l'autore del 
delitto è scoperto e posto in stato da non poter nuo- 
cere altrui, tutti gli animi ad un tratto si acquie- 
tano, i timori spariscono e la opinione della propria 
sicurezza in tutti ritoma. La cognizione dcH'autore 
del delitto toglie airimmaginazìone il motivo di ve- 
derne sempre uno in agguato, e la impossibilità di 
nuocere nella quale il facinoroso si trova facendo ces- 
sere il timore, fa pur cessare tutte le angosciose vi- 
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sionì che essi sempre risvegliano. Questi innega- 
bili fatti dimostrano che la forza morale di cui è 
animata l'offesa, è la sola e vera cagione la quale 
rende il danno materiale e immediato, che ella ha 
prodotto, un danno sociale, vale a dire un danno 
«ebbene di un solo individuo, di tutti, alla repres- 
sione del quale tutti hanno lo stesso interesse: mentre 
senza quella forza morale il danno materiale e im- 
mediato personale all'offeso e privato, sarebbe emen- 
dabile con le sole regole del privato diritto. Non è 
perciò il danno neiroffesa prodotto dalla sua forza 
morale, un danno di secondo ordioCj come è stato 
qualificato; è piuttosto nonché di primo ordine j il 
solo che dalla legge della cittì djbba essere conside- 
ratOj talché se non esistesse, quella legge dovrebbe 
ad altri giudizii dal suo diversi abbandonare l'offesa. 
Poco rileva che nell'ordine cronologico dei mali, che 
l'offesa produce, il danno materiale preceda quello 
che si verifica nell'affezione dell'animo dei buoni o 
dei tristi, quando senza di questo quello non po- 
trebbe entrare nei calcoli della politica. » 

La erroneità della nomenclatura, la quale sosti- 
tuisce alle parole forza morale dell'offesa le altre ino- 
ralith dell'azione, è dimostrata dall'osservazione, che 
due offese, producenti il medesimo danno materiale 
€ immediato, ed aventi il grado medesimo d'intrin- 
seca moralità, sono e debbono essere giudicate di- 
versamente nella legge necessaria a reprimerle, se- 
condo il diverso grado delle simpatie che esse ri- 
svegliano e il diverso interesse col quale possono essere 
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ravvisate dai meno o dai più, la quale osservazione 
Gonfernla serapro più il principio, che la forza morale 
déirofFesa^ secondo il diverso modo, col quale agisce 
come scossa negli animi, imprime sola a un (/anno ma- 
teriale il carattere di danno politico. 

11 danno materiale, che il delitto produce, be* 
nissimo valutabile come quantità, nel suo confronto 
con quello che un diverso delitto potrebbe predurre, 
è il vero, e più esatto dato della misura, perchè il 
danno proveniente dalla forza morale, che lo pro- 
duca, o la qualitby è sempre nella proporzione di 
quello che la sua fisica forza ha prodotto ; massimo 
per esempio neiromicidio; minore nella ferita; più 
piccolo nelle percosse con bastone; minimo in quelle 
con la nuda mano inferite. 

Non è a dire (1) che questa teoria cada in con- 
traddizione con se medesima, quasiché una volta 
esponga, essere la forza morale la sola che dà im- 
portanza politica al prodotto della prima forza, ed 
esponga poi che questa è la vera misura di quella. 
Le due proposizioni stan bene insieme, né vi ha 
contraddizione tra loro. 

Il dire che la forza morale dà valore politico al 
prodotto della forza fisica, è asserire, che ella im- 
prime un carattere ai fatti che ne son nati, ma non 
è asserire che ella o ponga se medesima in luogo 
di questi fatti, o con la sua influenza ne oltrepassi 
la sfera; mentre il dire che il prodotto delle forze 



(1) Segno il Carmigaani. 
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fisiche misura gli effetti politici della forza morale, 
non è asserite, che i fatti che ne son nati, siano il 
fonte del male politico del delitto. Gli argini dej fiume 
segnano il volume delle acque, ma acque non sono, 
si consideri dunque l'effetto della forza fisica 
dell'offesa o si consideri quello della sua forza morale, 
è necessario concludere, che il criterio della sua giusta 
misura « è il calcolo del danno, che essa arreca alla 
società. » (Carmignani voi. II. pag. 87 e seg.) 

Cosi fu dal Carmignani svolta e chiarita la dot- 
trina del danno nei reati. Della quale dottrina due 
sono i punti notevoli: Taver considerato il danno 
nascente dai reati sotto l'aspetto giuridico, che è il 
solo di cui deve occuparsi la scienza penale ; e l'aver 
messo in chiaro che il danno caratteristico e proprio 
delle azioni umane, che debbono considerarsi come 
delitti, è il danti ^ soc'ale, e che questo non sorge 
per il solo fatto materiale di un danno sofferto dal- 
l'individuo, ma per Te Tetto che si produce nell'animo 
dei cittadini quando si considera quel danno, come 
il risultato della forza morale dell'uomo. 

E questo che è un dato di esperienza comune, 
per quanto sia riconosciuto inconsciamente nelle le- 
gislazioni, tuttavia non è stato formulato con tutta 
evidenza e messo come postulato primo della scienza 
penale, se non dal Carmignoni. 

Questa teorica fu accolta sostanzialmente da tutta 
la scuola italiana, e il Carrara V illustrò e chiarì 
ancora sotto altri aspetti, senza aggiungervi però 
nulla di veramente nuovo. 
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Seguendo i prìncipi del Caìmignani, e ranno- 
dandosi più direttamente al Beccaria, il Brasa fece 
fare, mi sembra, un altro notevole passo a questa 
teoria, diradando alcuni equivoci, che derivavano dalla 
distinzione, cui pure si era data troppa importanza 
nel diritto penale, tra il danni immediato e il me- 
diato. 

Mentre esaminiamo, dice il Brusa, l'elemento mo- 
rale del reato, è mestieri rilevarne la essenza cn- 
minosa nell'oggettivitìi del twbnmento dell'opinione 
della sicurezza o impotenza della difesa privata di 
fronte a frodi o violenze di una certa gravità e 
generalmente pericolone. Ogni soggettività morale o 
fisica deve concentrarsi e comprendersi nella contem- 
plazione di questo effetto oggettivamente esistente e 
generalmente apprezzabile come turbati vo della sicu- 
rezza pubblica. Il diritto criminale deve, in una 
buona esposizione metodica evitare il pericolo di 
avere le apparenze di far servire la pena ad uffici che 
esso non ha, né può avere. Cosi dove Carmignani e 
C^arrara c'insegnano a distinguere nel reato elementi 
ò forze soggettive da elementi o forze oggettive : noi 
pure riconoscendo l'utilità delle distinzione pei bisogni 
dell'analisi invece condenseremo senz'altro elemento 
o forza nel risultamento oggettivo dell'azione (od 
omissione), criminale. 

Pel giure punitivo l'essenziale è invero che non 
si imputi un fatto e non se ne colpisca l'autore, se 
non se da quel fatto sia derivata un' offesa crimi- 
nalmente reprensibile. 
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Se per spiegare e me sia accaduto che la conse- 
guenza abbia tale carattere dannoso, è pur d' uopo 
convincersi che una volontà intelligente abbia con- 
corso a produrla, ciò costituisce una ricerca indut- 
tiva e di prova, più o meno congetturale eli' essa 
sia, che nulla aggiunge o toglie all'essenza del fatto. 

Il reato è o non è: il come abbia potuto inframmet- 
tersi nelle relazioni giuridiche e turbarle è bensì 
una condizione dello accertamento suo, non però una 
sua parte oggeUivam^mte costitutiva. Quel che importa 
neiranalisi del contenuto essenziale del reato, è per 
noi, il sapere che la sicurezza e la opinione della 
sicurezza generale dei cittadini sono venute meno 
per effetto dell'azione che chiamiamo delittuosa. 

Avuto riguardo a coteste riflessioni, non parrà, 
speriamo, frutto di inconsulta e puerile smania no- 
vatrice, S3 al metodo dei due maestri noi appor- 
tiamo (1) una modificazione di metodo nella dot- 
trina delle forze del reato. 

Preferendo coi medesimi la denominazione di 
forze data agli elementi del reato, noi abbiamo fatto 
un primo passo nella via della riforma, che ne richie- 
deva subito un altro. Certo la volontà intelligente 
diretta a ferire un uomo è un elemento del reato di 
omicidio; ma poiché il reato non si guarda tanto 
nella volontà soggettiva, quanto nel danno effettivo, 
individuale o sociale, e nel conseguente turbamento 
dei consociati, cosi cotesto elemento è per noi una 



(1) Segue il Brasa. 
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funzione, una forza del reato. Ma non basta. La 
forza volitiva e intelligente non valutandosi più come 
tale (contro l'esempio delle scuole moraliste e utilitarie), 
ma solo nell'effetto giuridico che produce socialmente, 
non merita neppure di figurare quale forza o parte 
distinta nel reato ; invece cosi intesa, si riduce piut- 
tosto ad essere condizione o eìemenlo della forza og- 
getlivaj cioè del danno del reato. Da ciò la sempli- 
ficazione delle forze costituenti del misfatto, inforzo 
oggettive soltanto, cioè danno immediato e mediato, 
e come vedemmo, privazione della sicurezza del di- 
ritto e privazione dell' opinione generale di questa 
sicurezza. Condizioni od elementi del danno ogget- 
tivo sono, dal lato morale, la volontà intelligente, 
dal lato fisico, l'azione o l'inerzia corporea ; Funa e 
l'altra non sono apprezzabili che in quanto rilevansi 
nelle conseguenze o forze oggettive. 

E il Brasa adotta la denominazione di danno 
criminale j per indicare appunto l'elemento oggettivo, 
il danno sociale del reato. 

Anche a me pare che questa semplificazione sia 
utile, poiché il danno nascente dal reato è un solo, 
indivisibile, nel quale possono essere contenuti cosi 
il danno privato, come il pubblico, materiale o mo- 
rale. Ma, dove sia il danno criminale, cioè la dimi- 
nuzione della sicurezza del diritto o dell'opinione di 
questa sicurezza, ivi è reato. Onde si può ripetere, 
e perciò dicevo che il Brusa si ricollega direttamente 
al Beccaria, che il reato consiste tutto nel danno 
criminale (il Beccaria diceva sociale). 
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III. 

Esposto nelle linee principali lo svolgimento sto- 
rico, che ha avuto principalmente in Italia, la dot- 
trina del danno criminale, nella seconda parte di 
questo lavoro, tenterò, seguendo l'esempio degli in- 
signi maestri, dei quali ho riassunto le dottrine, e 
da queste partendo, di aggiungere qualche svolgi- 
mento e fore qualche osservazione. 

Partiti dai semplici accenni del Mattei e del 
Cremani, e dagli svolgimenti del Betham, del Ca- 
mignani e del Carrara, abbiamo veduto questa teoria 
del danno criminale assumere un'importanza sempre 
maggiore e costituire oggi lo schema cardinale di 
tutto il diritto di punire. 

In tutti i più autorevoli trattati di diritto pe- 
nale italiano, S3 non in tutti esplicitamente enun- 
ciata, la teorica è accolta e illustrata nei suoi vari 
aspetti. 

Col Brusa la teorica è ripresa esplicitamente e 
portata ad un ulteriore sviluppo. 

Il danno criminale, come oggettivamente esi- 
stente, è ciò che costituisce il reato ; e quelli che 
si chiamavano elementi del reato non sono che con- 
dizioni di quel danno, meglio che elementi, che ab- 
biano una esistenza propria. 

E qui è bene notare che, ad evitare la confu- 
sione che ancor regna nella nomenclatura, tra ele- 
menti e forze, tra elementi soggettivi ed oggettivi, 
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sarebbe sommamente utile, lasciare da parte questi 
nomi e assumere definitivamente quella di condi- 
zioni del reato. 

In vero già il Carrara stesso notava che gli e^e- 
nienti di un essere sono ciò che ne costituisce il 
so^g^UOy ma non esprimono ciò che lo completa, 
mercè il proprio oggetto, E sì può, mi pare, sog- 
giungere che gli elementi propriamente sono le parti 
più semplici che compongono un oggetto materiale, 
ma che non è molto proprio e preciso adottare il 
nome di elementi, per le condizioni necessarie a co- 
stituire un oggetto ideale, come è il delitto. 

La stessa nomenclatura dìforz€y trovata dal Ca- 
mignani e seguita ancora, non manca di essere 
anch'essa poco precisa, perchè si presta anche a qual- 
che equivoco che è bene evitare. 

Messo quindi che ciò che costituisce (obbiettiva- 
mente il delitto è il danno criminale, di esso de- 
vonsi, in una buona esposizione metodica, analizzare 
le condizioni. 

Ora : o io m' inganno, o a me pare che se esau- 
riente può dirsi l'analisi che fanno gli scrittori più 
autorevoli, delle condizioni soggettive e morali del 
reato (forza morale soggettiva e forza fisica sogget- 
tiva), non con eguale larghezza siano analizzate le 
condizioni oggettive o estrinseche (forza morale og- 
gettiva e forza fisica soggettiva). 

A me pare che spesso si confonda la forza fi- 
sica soggettiva con la oggettiva, e questa con la 
morale oggettiva, per attenermi alla nomenclatura 
del Carrara, che certo è la pii\ chiara. 
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Così, mentre si analizza lungamente la forza 
fisica soggettiva, si accenna solo brevemente alle 
forze oggettive, che sono l'essenza vera del reato. 

Quali sono le condizioni oggettive del danno cri- 
minale ? 

A questa domanda non si risponde, in generale, 
con la larghezza di dimostrazione che l'argomento 
richiede. 

Invero, oltre Tanalisi estrinseca che trovasi nel 
Bentham e nel Carmignani, cioè la descrizione degli 
effetti dannosi del reato, cioè il malo esempio per 
gì' inclinati al delitto, e Li menomata opinione della 
pubblica e privata sicurezza, non si trova altrimenti 
indagato, se nella oggettività del diritto leso trovisi 
o meno una condizione, una causa di quegli effetti. 

E certo si riconoscerà da tutti che non basta che 
vi sia un danno effettivo pubblico o privato, deri- 
vante da volontà intelligente, perchè questo danno 
costituisca un reato; anzi non basta neppure che 
il danno sia ingiusto, per aversi il reato; e cioè 
che gli effetti esteriori sopra indicati, cioè malo 
esempio e turbamento della opinione della sicu- 
rezza, non sono l'effetto soltanto del concorso delle 
forze soggettive (volontà ed azione) e della forza 
oggettiva fisica (lesione del diritto); ma vi è una 
condizione propria nel diritto leso, una caratteristica 
cioè di questo, per la quale, quando le altre condi- 
iìonì concorrono (volontà, atto e lesione), si forma 
il reato. 

Non pretendo già di scoprire io questa condì- 
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zione, ne di dire che essa non si trovi considerata 
nelle opere maggiori di diritto penale ; che anzi, 
come si vedrà subito, io non faccio che trarla da 
queste. Solo noji mi pare messa in propria luce, e 
al posto che in un metodo logico dovrebbe tenere. 

E questa una delle questioni fondamentali del 
diritto di punire, e intorno ad essa si sono affati- 
cati i più illustri criminalisti e filosofi del diritto (1). 

Non stimo utile venire enumerando con facile 
erudizione tutte le opinioni esposte ; ma è impor- 
tante solo tenersi a quelle che segnarono un vero 
passo innanzi nella ricerca, e pero giova anche clas- 
sificarle in grandi classi. 

Le diverse opinioni su questo punto si possono 
classificare in due grandi categorie : 

1"* quelle che ripongono la differenza tra Tin- 
giusto civile e V ingiusto punibile in un elemento 
soggettivo ; 2"" quelle che lo ripongono in un ele- 
mento oggettivo. 

Per le prime la violazione del diritto diviene 
reato, quando è accompagnata dalla coscienza di 
operare contro il diritto. 



(1) Se ne occuparono particolarmente : Halsohner : la teorica del- 
Vingiusto e delle sue varie forme {Gerichtssall 1861); Merkel : Della 
dottrina della distinzione fondamentale delVingiusto e delle sue con- 
seguenze giuridiche L, ÌIL^^xiqqì^ svlVincriminahìlità della frode con-' 
trattucde (Rioista penale 1888), Impallomeni : della frode punibile 
(Circolo giurid. Voi. XI, Palermo 80. 

Nell'altro mio lavoro: Il diritto penale italiano ndle due scuole^ 
predominanti^ Boma 1893, ho accennato a questi studi, dei quali, 
pii ampiamente tratterò nella seconda pmrte del presente scritto. 
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È questa ropinione di Hegel, di Kostlin, alla 
quale prima si avvicinava anche il Berner. 

Questa teorica a me non sembra accettabile, 
perchè relemento soggettivo della coscienza di ope- 
rare contro il diritto, se è un elemento del reato, 
può accompagnare anche le violazioni meramente 
contrattuali. Chi rifiuta di pagare, agisce con la 
. coscienza di far cosa contraria al diritto, e tuttavia 
non commette reato. 

Le seconde, che fanno consistere la differenza in 
un elemento oggettivo, si possono suddividere in due 
classi: nella prima, quelle che considerano la esten- 
sione del danno; nella seconda, quelle che conside- 
rano la natura obbiettiva della violazione. 

Per i sostenitori del primo sistema, l'ingiusto 
punibile è caratterizzato dall' effetto che produce, 
quello cioè di arrecare non solo un danno partico- 
lare, ma anche un danno socialSy o mediato. E questa 
la dottrina del Carrara, del Pisanelli, del Laurent. 

Questa dottrina addita veramente l'effetto, ma 
non indica la causa onde deriva; e mentre vuole 
risolvere il problema del criterio distintivo tra il 
danno meramente privato e il danno sociale, non 
fa che ripetere il problema stesso: vi è danno so- 
ciale quandi vi è danno sociale. 

L'altra dottrina ripone la differenza nella possi- 
bilità di adoperare le cautele che il diritto stesso 
preordina, per evitare la violazione, o meglio, nella 
possibilità che ha il cittadino o lo Stato di non su- 
bire il danno, adoperando le opportune cautele. 
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Questa, svolta e chiarita, a me sembra la vera 
teorica obbiettiva, la S'^la capace di dare un criterio 
sicuro per discernere il danno criminale, fondamento 
del diritto di punire, dal danno privato. 

Dottrina variamente esporta, ma sostanzialmente 
identica, dal Pessina, dal Tolomei, e dal Brusa, in 
Italia, e accolta dall' Ortolan in Francia (Ij. 

Invero, consideriamo due fatti, nei quali la ma- 
terialità del danno è identica, ed identico Pelemento 
soggettivo della coscienza di operare contro il diritto: 
un furto di lire 1000 e il diniego di pagare lire 1000 
dovute. 

Se guardiamo il danno patito dal privato, esso 
è identico : così nell'uno, come nell'altro caso, al suo 
patrimonio mancano lire 1000. Cosi il ladro, come 
il debitore moroso, mancano ad un obbligo giuri- 
dico, con la coscienza piena della mancanza. 

Consideriamo quello che avviene nell'uno e nel- 
l'altro caso, così nelF animo del privato come in 
quello degli altri cittadini. 

Nel primo caso, del furto, il derubato non solo 
sente il dolore della mancanza delle lire 1000, ma 
8ent« anche la propria impotenza, e delle leggi ad 
impedire che il fatto si ripeta. 

Mentre, per il mancato pagamento, sente sì il 
dolore per la probabile perdita della SDinma, sulla 



(1) Pessina, Elemeati,!, 249; Tolomei, Diritto e Pro», pen., 11, 
892, 896, 897 ; Brasa, Dottrina Generale del reato, §§ 23-25 ; Oi^ 
tolan, Elem., I, 749, 
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quale contava, ma dice a sé stesso che in altra oc- 
casione potrà evitare il danno, con maggiore dili- 
genza, sia accreditando il suo denaro a persone più 
solvibili, sia avvalendosi di quelle cautele che la 
legge o l'uso possono fornirgli. 

Lo stesso accade nell'animo degli altri cittadini. 
Il furto fa a tutti temere che non possa incogliere 
anche a loro egual danno; e, contro di esso, nessun 
riparo vi può far la gente, direbbe Dante. Mentre 
se apprende che Tizio non è stato pagato dal suo 
debitore, dice in cuor suo che a lui simile danno 
non sarebbe incolto, perchè avrebbe adoperato mag- 
gior diligenza nel prestare il proprio denaro. 

Onde a me pare possa concludersi che il danno 
sociale, fondamento del diritto di punire, è quello a 
prevenire il quale non è dato alcun mezzo possi- 
bile alla diligenza dei cittadini o dello Stato (1). 
Nessuna diligenza, nessun presidio, possono impe- 
dire che io sia attaccato nella persona, o nell'onore, 
o negli averi; onde, allorché un danno di simil 
genere si avvera, si sente scossa la opinione della 
sicurezza propria ; manca nei cittadini il sentimento, 
direi COSI, della fiducia sociale. (2). 



(1) Questo concetto, sostanzialmente trovasi in quasi tutte le de- 
finizioni della scuola italiana. Esplicitamente, poi, lo enunciano il 
Tolomei, il Brusa; e in Francia, come dissi, TOrtolan. 

(2) Intesa a questo modo, contiene certo una osservazione giusta 
la dottrina del Martinelli, citata dal Carrara, ohe il delitto « viola 
« l'aspettativa ohe hanno tutti i cittadini, ohe nessuno usi della sua 
a libertà a danno altrui ». 

Carrara, I, § 118; Martinelli, Prodromo ad un progetto di Co- 
dice penale, Bologna 1866. 
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Quando un danno di «imile specie si avvera, ne 
nasce come indispensabile conseguenza la sfiducia 
sociale nella autorità del diritto; il corpo sociale 
prova un dolore, un patimento tutto proprio, il quale 
eccita e rende necessaria la reazione. 

Onde, come si può osservare; questa teorica, si 
è svolta sostanzialmente dal concetto fondamentale 
del Beccaria, che il delitto non è se non il danno 
della società. 

Inoltre, come, fra altri, fu notato dal Brusa e 
dal Tolomei, con questa teorica si spiega, perchè 
debba variare il novero dei delitti, e la loro misura 
relativa, col variare del sentimento pubblico intorno 
alla sufficienza o insuflicìenza del privato a difen- 
dersi da sé, contro fatti lesivi del suo diritto, o nella 
forma della frode o in quella della violenza. In una 
società di costumi ancora rozzi, benché per la igno- 
ranza spesseggino meno le offese fraudolente, dove 
se ne commettano, più pronta e più larga che in 
società illuminate deve soccorrere la difesa repressiva. 

La variazione di coltura e di costumi, le idee 
religiose, politiche e giuridiche, influiscono senza 
dubbio sopra i limiti rispettivi del magistero penale 
e del magistero semplicemente civile; e questo è il 
motivo per cui riesce impossibile a priori determinarli 
eguali per tutti i tempi e per tutte le società (1). 



(1) Come ho già fatto notare, nella seconda parte del presente 
lavoro, di prossima pubblicazione, cercherò di arrecare il mio modesto 
contributo allo svolgimento della dottrina qui brevemente eccennata. 
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